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CAPITULO DECIMO

PROPUESTAS SOBRE PROCURACION DE JUSTICIA

SUMARIO: |. La crisis de la justicia. 11. ;Se necesita una nueva
reforma a la procuracion de justicia en México? I11. Tipologia de
los sistemas de procuracion de justicia. V. La tendencia en Amé
rica Latina. V. El juez de instruccion. V1. Argumentos a favor y
en contra de la figura del juez de instruccion. VII. Los jueces de
la averiguacion previa en Alemania e Italia. VIII. Mis propues
tas. IX. La creacién de un drgano constitucional autonomo. X. El
nombramiento de los procuradores. XI. La creacion de los conse
jos del Ministerio PUblico y los de la policia. XII. La autonomia
presupuestal y la interna de los fiscales. XII1. El juez de control es-
pecializado en averiguaciones previas. XIV. Reflexion final.

I. LA CRISIS DE LA JUSTICIA

A. El mundo occidental, durante dos siglos, ha discutido la crisis de
la justicia. Incluso en algunos de los paises que actualmente pode-
mos considerar mas adelantados o donde el sistema democrético se
encuentra mas consolidado, la polémica sobre la justicia ha sido y es
constante, como en los casos de Alemania, Espafia, Francia e Italia.

Las propuestas para superar esas crisis, generalmente versan so-
bre: el aumento de drganos jurisdiccionales y su adecuada distribu-
cion geografica; la seleccion y formacion del personal; mayor nUmero
de jueces y fiscales con mejor preparacion; la eliminacion de proce-
dimientos inatiles y la simplificacion de otros; la supresion de for-
malismos innecesarios; formulas para alcanzar justicia rapida, acce-
sible, no onerosa y eficaz.!

No obstante esas propuestas, las crisis y los debates contintan;
son pocos los paises en los cuales existe consenso sobre los 6rganos,
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procesos y procedimientos, jurisdiccionales, judiciales o de procura-
cion de justicia.

B. En esta ocasion, me concentro sobre algunos aspectos del Mi-
nisterio Pdblico o ministerio fiscal, de acuerdo con las denomina-
ciones que recibe, segun los respectivos paises.

La finalidad de la instruccidn o averiguacién previa es conocer la
verdad del caso, basada Unicamente en pruebas obtenidas en forma
legal, y asi poder determinar si procede ejercer la accion penal en
nombre del Estado.?

La instruccion o averiguacion previa - utilizaré principalmente
esta Ultima denominacion- reviste importancia especial porque
puede restringir la libertad de los individuos, e incluso, si no se lle-
ga a ejercer la accion penal, dicha averiguacion puede traer consigo
consecuencias psiquicas, sociales y econdmicas al afectado.? Se est4,
entonces, hablando no so6lo del procedimiento penal, sino de la vi
gencia de los derechos humanos. El Ministerio Pablico implica una
cuestion primordial de derecho constitucional, sin descuidar el de-
recho procesal penal. En consecuencia, la mayoria de las leyes fun-
damentales sefialan su estructura y funciones, y garantizan a las per-
sonas una serie de derechos de seguridad juridica.

Las atribuciones del Ministerio Publico y el ejercicio de la accion
penal pueden implicar intereses y finalidades extrafios a la legali-
dad, como que la investigacion previa se contamine con aspectos
politicos, hasta el extremo de llegar a marginar a la ley por la llama-
da razén de Estado o por intereses particulares. Este es el aspecto
nodal de varias de las discusiones mas agrias al respecto, porque se
persigue, con toda razén, la neutralizacion politica de la accion pe-
nal y la distancia del Ministerio Puablico de los poderes politicos del
Estado, en especial del Poder Ejecutivo.

Bien dice el profesor espafiol Diez-Picazo que la discusion en Eu-
ropa respecto al Ministerio Publico se centra sobre cuél debe ser su
estructura y funciones en un moderno Estado democrético de dere-
cho.* jClaro que si! Esta es una cuestion relacionada con los limites
al poder y las libertades publicas, asi como con las garantias indivi-
duales y sociales.

Si se examinan las Gltimas reformas al Ministerio Publico en algu-
nos paises de Europa, facil es descubrir que tienen la finalidad de
introducir o reforzar las garantias de imparcialidad en la averigua-
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cién previa, evitando la arbitrariedad,® y alejar los factores politicos
de la misma para que el expediente se determine Unicamente por
las pruebas contenidas en el mismo. Por esta razon se afirma que el
ejercicio de la accion penal es demasiado importante para los dere-
chos humanos como para dejarla en las manos del Poder Ejecuti-
v0.6 La historia ensefia que son incontables los casos en que, por
causas politicas o partidistas, se protege a los suyos y se persigue a
los enemigos 0 antagonistas. La imparcialidad del Ministerio Publi-
co es requisito indispensable para asegurar la vigencia de los dere-
chos humanos.

Desde otra perspectiva, hay que tener en cuenta que la averigua
cion previay el ejercicio de la accion penal determinan, en alto gra-
do, el desarrollo mismo del proceso ante el juez, porque es dificil
asegurar la integridad y la confiabilidad de las pruebas después de
cierto tiempo, y porque ese expediente influye, “en una medida
considerable”, en el &nimo del juzgador.’

No se necesitan muchas luces para comprender que el debate so-
bre la estructura, independencia y funciones del Ministerio Puablico
continuara. Los casos escandalosos, que no son pocos, relacionados
con la procuracién de justicia, avivan los animos y la discusién, por-
gue, como afirmé el profesor espafiol citado, este tema pertenece a
la columna vertebral del moderno Estado democratico de derecho.

Il. {SE NECESITA UNA NUEVA REFORMA A LA PROCURACION
DE JUSTICIA EN MEXICO?

A. En nuestro pais también existe insatisfaccion e inquietud so-
bre la procuracion de justicia. La Constitucion de 1917 reforzé las
atribuciones del Ministerio Publico. Los legisladores y la jurispru-
dencia que emanoé de la norma suprema, hasta hace unos cuantos
afnos, las incrementaron.

La discusion sobre la procuracion de justicia llevd a reformas
constantes, en diversos ambitos, principalmente en el constitucio-
nal, los codigos penales y los procesales penales, y en forma especial
a partir de 1983.8

El distinguido tratadista Héctor Fix-Zamudio se refiere a las re-
formas realizadas en 1991, 1993, 1994, 1999 y 2000.° Considero que,
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en buena medida, en algunas de esas reformas, no en todas, se die-
ron algunos pasos adelante, aunque con posterioridad también
existieron retrocesos. A pesar de que yo intervine en los proyectos
de modificaciones de los dos primeros afios sefialados, puedo ase-
gurar que las mismas no fueron de la profundidad que se requeria.
Sin excusa alguna de mi parte, afirmo que la sociedad y las fuerzas
politicas y sociales no se habian percatado de la especial importan-
cia de la procuracion de justicia. Fue indispensable que dichos pro-
yectos de reformas se sujetaran a negociacion politica para que fue-
ran aprobados y asi avanzar algo, aunque posteriormente ese algo,
cuando menos parcialmente, se desvanecio por las reformas poste-
riores. La sociedad exige una buena procuracion de justicia, y poco
hace para conseguirla al no reflexionar y dejarse llevar por escanda-
los, chismes, rumores y filtraciones, todo lo cual ha causado grave
dafio a nuestra procuracién de justicia.

B. En 1993, tuve la oportunidad y la responsabilidad de servir a
México como procurador general de la Republica. Muchas de mis
ideas sobre procuracion de justicia las llevé a la practica, e informé
a la sociedad de las metas propuestas y de los logros alcanzados.®©

En 1999 escribi sobre la procuracion de justicia y los derechos
humanos; hice una serie de propuestas, a las cuales ya me habia re-
ferido. Afirmé que ninguna reforma es aceptable en contra de un
sistema penal inherente a un Estado democratico de derecho, y que
tampoco deben establecerse normas o medidas que propicien la
discrecionalidad o la arbitrariedad del policia, del agente del Minis-
terio Publico o del juez.1t

En 2002, Julidn Andrade, distinguido historiador y periodista, y
yo propusimos en el capitulo denominado “Los trabajos de Sisifo”
un andlisis de la situacion de la procuracion de justicia en el pais;
dividimos ese capitulo en tres apartados: a) los problemas derivados
de las autoridades, y los agentes que aplican la ley en los asuntos de
procuracion de justicia; b) los problemas que surgen por las actitu-
des de organizaciones y lideres sociales, y ¢) la manera como pueden
empezar a superarse esos problemas con base en experiencias con-
cretas.!?

C. No obstante, los problemas han subsistido y, en buena parte,
subsisten. Veamos la opinién de un especialista sobre el tema, el
profesor Fernando Garcia Cordero, quien, en 1995, asevero:
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Un Ministerio Publico representado legalmente por la Procuraduria
General de la Republica y las procuradurias locales, ambas bajo de-
pendencia de los respectivos poderes ejecutivos, que tienen en sus
manos el Gnico mecanismo a través del cual se accede a la accion
penal. Asi el Ministerio PUblico atropella y extorsiona a los goberna-
dos, es prepotente, parcial y actta al margen de las normas minimas
de educacion y trato en su configuracion actual, producto de errati-
cas reformas, detiene sin érdenes de aprehensidn en casos de excep-
cion, claro esta, practica cateos sin orden judicial y sin un sustento
legal, valora conductas que excluye la responsabilidad, se desiste de
la accion penal durante el proceso, originando el sobreseimiento
(ahora es el juez quien lo decide en definitiva) de la causa, se niega a
gjercitar la accion penal, so pretexto de no reunir los elementos que
establece el articulo 16 constitucional (ahora en contra de tal deci-
sién, procede la revision judicial), en suma, el Ministerio Publico se
ha arrogado funciones jurisdiccionales de poder ilimitado.

Son estas circunstancias las que han entrado en contradiccién con
las nuevas tendencias del derecho punitivo en la sociedad moder-
na...13

D. Ahora bien, ;por qué una nueva reforma constitucional al Mi-
nisterio Publico mexicano? Las razones que encuentro son: a) algu-
nas modificaciones constitucionales y legales al Ministerio Puablico
mexicano lo han ido madurando y preparando para una reforma
de fondo; ese proceso de modificaciones esté listo y a la espera de
una gran reforma con vision de derecho constitucional; b) se forta-
leceria nuestro Estado de derecho, acercandolo a las concepciones
mas modernas, en las cuales se asegura la imparcialidad y la objetivi-
dad en funcion tan delicada para la persona; c) se aseguraria que las
averiguaciones previas no corrieran el peligro de determinarse por
influencias, factores politicos y partidistas, sino sélo por la ley; la
doctrina y colegios de abogados han estado discutiendo la posibili-
dad de esa reforma y ya existen algunas propuestas concretas.

Una reforma de tal envergadura no admite precipitaciones ni im-
provisaciones, tampoco dilaciones innecesarias. Hay que saber qué
gueremos cambiar, por qué y como.4 En este sentido, es indispen-
sable discutir este tema dentro del de la reforma del Estado. El de-
recho comparado puede ser muy util como método con ese propé
sito. Este capitulo final intenta colaborar, con algunas propuestas e
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ideas, en la discusién del tema. No me atrevo a realizar afirmacio-
nes tajantes, sélo a aportar material para la discusion.

1. TIPOLOGIA DE LOS SISTEMAS DE PROCURACION
DE JUSTICIA

Util sera que antes de formular mis propuestas, tengamos un pa-
norama de los principales sistemas de procuracién de justicia que
actualmente existen. Una tipologia de tal naturaleza constituye uni-
camente un método para la comprension de las tendencias actuales
respecto a la procuracion de justicia, porque en casi todos los casos,
un sistema no reune caracteristicas puras de acuerdo con la tipolo-
gia, sino que acepta notas de otro u otros tipos. En consecuencia,
colocar a la procuracién de justicia de un pais en un determinado
tipo se debe a que el énfasis, el acento de la mayoria de los elemen-
tos responden a ese tipo.

Con la anterior perspectiva, hoy en dia, los sistemas de procura-
cién de justicia responden primordialmente a cuatro tipos:

a) Dependencia directa del Poder Ejecutivo (gobierno).

b) Dependencia del Poder Ejecutivo (gobierno) con diversos gra-
dos de autonomia técnica.

¢) Encuadrado dentro del Poder Judicial.

d) Independencia de cualquiera de los poderes del Estado. Se
habla, entonces, de 6rgano constitucional autbnomo, 6rgano
extra-poder, érgano sui generis 0 de agencia independiente.

Refiramonos, en términos generales, a cada uno de estos tipos.

A. La dependencia directa o indirecta del gobierno acontece pri-
mordialmente cuando el nombramiento y la remocién del titular
del Ministerio Publico, asi como de sus principales colaboradores,
y de los fiscales, es facultad discrecional o casi discrecional del jefe
de gobierno, de un ministro, o de quien encabeza la institucion.

Ademas, hay que tener en cuenta si el titular del Ministerio Publi-
co o el ministro de justicia pueden girar, en la realidad, instruccio-
nes en un caso particular al respectivo fiscal, y si éste goza o no de
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garantias para poder realizar su labor con imparcialidad y de acuer-
do con criterios técnico-legales, apartados de los politicos o parti-
distas.

Este tipo de procuracion de justicia la realiza una institucion uni-
taria que se rige por el principio jerarquico, conforme al cual los
superiores otorgan 6rdenes a los subordinados, con lo que se incre-
menta el peligro de decisiones arbitrarias y parciales.

Algunos ejemplos de este tipo los encontramos en Alemania, Bél
gica y México.

a) En Alemania, el Ministerio Publico, tanto el federal como el
de las entidades federativas, esta organizado “segin un mismo prin-
cipio de sumision jerarquica al Poder Ejecutivo del Estado federal o
de los Lander”.

La carrera de los fiscales depende de los respectivos ministros de
justicia; los primeros no gozan del principio de inamovilidad, pue-
den ser trasladados de inmediato, y provisionalmente suspendidos
sin necesidad de expresion de causa.

Los ministros de justicia estan facultados para girar instrucciones
incluso en casos concretos aunque, como sefiala la Constitucién,
respetando “las disposiciones de la ley y los principios de derecho”.
En consecuencia, el fiscal puede oponerse a una orden que consi-
dere ilegal. Dicha controversia la resuelve un tribunal, cuyos magis-
trados no permanentes son designados por el ministro de justicia,
entre miembros del propio 6rgano de procuracion de justicia.®®

La preparacion juridica, requisitos y remuneraciones de los jue-
ces y de los fiscales son los mismos.16 Es posible pasar de una fun-
cidn a otra, aunque acontece en raras ocasiones.

El fiscal ordena a la policia que realice la investigacion y, en teo-
ria, el primero controla al segundo. En la realidad, y en afios re-
cientes, la policia ha logrado bastante autonomia respecto al fiscal
en lo relacionado con las investigaciones, a grado tal que se consi-
dera que entre el 85% al 90% de los casos, el fiscal no participa en
aquélla.y

El Ministerio Puablico en Alemania no se encuentra legalmente
encuadrado dentro del Poder Ejecutivo ni del Judicial, aunque
constituye una rama independiente de la administracion de justicia,
que esta situado entre esos dos poderesi® Probablemente la ante-
rior aseveracion sea correcta desde un punto de vista formal, pero
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no material. Lo que importa es la autonomia real del Ministerio PU-
blico y de sus fiscales.

En Alemania, este tipo de procuracion de justicia no ha conduci-
do al deterioro de las libertades y de los derechos humanos, en vir-
tud de un efectivo control jurisdiccional de los actos y decisiones
del fiscal o de la policia, a lo cual me refiero con posterioridad.

b) En Bélgica, los fiscales generales son designados por el rey, a
propuesta del ministro de justicia, de quien dependen sus ascensos
y quien puede solicitar al monarca que los separe o suspenda. Asi-
mismo, el ministro estd directamente facultado para advertirlos o
censurarlos. EI ministro de justicia preside las sesiones colegiadas
de los fiscales generales, en las cuales se precisan las orientaciones de
la politica penal. EI ministro se encuentra en jerarquia superior a
los fiscales generales; respecto a los adscritos a un tribunal de ape-
lacion, posee competencia para ordenarle que persiga una infrac-
cién, no asi para que no la continde.*®

¢) En México, el procurador general de la Republica es designa-
do y removido libremente por el presidente del pais. A partir de
1994 es necesaria la ratificacion del Senado o de la Comision Per-
manente, exclusivamente para la designacion, y para lo cual basta el
voto de la mitad méas uno de los senadores presentes 0 miembros de
la Comision Permanente que se encuentren en la sesion. El procura-
dor forma parte del gabinete presidencial.2° La reforma constitucio-
nal de 1994, en esta especifica cuestion, fue positiva, pero completa-
mente insuficiente. El presidente de la Republica puede destituir
libremente al procurador. La Constitucion no hace alusién alguna
a la autonomia técnica del Ministerio Pablico, si bien la Ley Organi-
ca de 2003, en su articulo 10., sefala que la certeza, la legalidad, la
objetividad y la imparcialidad son los principios rectores de las fun-
ciones y las acciones de procuracién de justicia, esa norma aun ex-
presa un buen deseo.

En la realidad mexicana, tanto los fiscales federales como los lo-
cales no gozan de garantias en virtud de que son nombrados, ubica-
dos y removidos discrecionalmente; su salario, a pesar de incremen-
tos en los ultimos afios, es notoriamente menor al de los jueces
federales, y su preparacién deja mucho que desear en virtud de que
los cursos de preparacion, especializacion y actualizacion son breves
y deficientes. Se han privilegiado estudios de maestria y doctorado
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qgue se supone tienen alguna seriedad académica, pero que en
nada, absolutamente en nada, han contribuido a la mejor forma-
cion de los agentes del Ministerio Publico federal. Los alumnos que
se han graduado son pocos.

En las entidades federativas, el procurador es generalmente nom-
brado y removido libremente por el gobernador, quien, en muchos
casos, lo considera uno més de sus funcionarios importantes, y ése
es el trato que le otorga; espera, y casi nunca es defraudado, que sus
instrucciones sean puntual y exactamente cumplidas por el procu-
rador, con lo cual la procuracién de justicia, en muchas de las enti-
dades federativas, se ha politizado y partidizado a costa de la impar-
cialidad, la objetividad y la legalidad de los actos del Ministerio
Pdblico.

Diversos gobernadores conciben la procuracion de justicia como
uno de los instrumentos mas eficaces para implantar su politica de
gobierno, por lo cual aquélla queda subordinada a ésta, sin importar
o importar poco la legalidad y el respeto a los derechos humanos.

B. El segundo tipo de procuracion de justicia se define por su de-
pendencia del gobierno, aunque con diversos grados de autonomia
técnica.

En este tipo, el Ministerio Publico depende del Poder Ejecutivo y
aquél se encuentra jerarquicamente subordinado a éste. Sin embar-
go, existen ciertas garantias que generalmente no son suficientes
para tratar que los fiscales gocen de alguna autonomia técnica, que
su preparacion sea la misma que la de los jueces, que su ingreso y
promociones se realicen a través de examenes y concursos de oposi-
cion, por lo que “facilmente los referidos miembros del Ministerio
Publico pueden ser designados jueces y viceversa, lo que les otorga
estabilidad, asi sea limitada”?! se va formando la tendencia a consi-
derar que los fiscales no son funcionarios administrativos, sino equi-
parables a los judiciales, en cuanto al goce de garantias para asegu-
rar su autonomia técnica.

Veamos dos ejemplos: Francia y Espafia.

a) Francia cre6 uno de los modelos de procuracién de justicia, el
napolednico, aunque con antecedentes muy remotos, el cual se en-
cuentra “fuertemente jerarquizado y enteramente colocado bajo la
autoridad del Poder Ejecutivo”.2 Este modelo ha evolucionado
para introducir garantias contra la arbitrariedad.
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La concepcién napolednica estriba en que los fiscales se encuen-
tran bajo la autoridad del ministro de justicia, aunque ya en 1958 se
reconocio que gozan de libertad de palabra en la vista del juicio; es
decir, pueden hacer alegatos orales diferentes a aquellos que escri-
bi6 por instrucciones directas del ministro.

El Consejo Superior de la Magistratura, a cuya cabeza se encuen-
tra el presidente de la Republica, es actualmente competente, tanto
respecto a los jueces como a los fiscales. Sin embargo, las facultades
son diversas, segun se trate de unos o de otros. La sala del Consejo
gue posee las atribuciones respecto a los fiscales, Unicamente opina
sobre los nombramientos, salvo los mas importantes, mismos que
son facultad del Consejo de Ministros. En relacion con las sanciones
disciplinarias que impone el ministro de justicia, la sala puede ex-
presar una simple opinion. El ministro esta facultado para decidir
el traslado de un fiscal sin que tenga que fundamentar tal decision.

Las instrucciones del ministro al fiscal deben ser por escrito y de-
ben ser anexadas al expediente. El ministro puede ordenar la inves-
tigacion de un delito. En este sentido, el Codigo de Procedimientos
Penales no se refiere a la orden de no persecucion, por lo cual su
legalidad es dudosa y muy discutible.

No obstante, poco a poco, y con mucho trabajo, Francia ha ido
aceptando algunas garantias para los fiscales, como las relacionadas
con su carrera: preparacion equivalente a la de los jueces, ya que
ambos, para ingresar, tienen que concurrir a la escuela judicial, por
lo que esos cargos son intercambiables; o sea, un fiscal puede ser
nombrado juez y viceversa. A los dos se les denomina magistrados,
por lo que, bien interpretada la Constitucion, se deberia garantizar
estabilidad al fiscal, aunque fuera restringida2® A pesar de ciertas
normas legales en relacion con su autonomia técnica, la dependen-
cia del fiscal respecto al ministro todavia es grande.

El sistema francés se completa con las funciones del llamado juez
de instruccion, al cual dedico atencidn especial mas adelante.

Mi percepcion es que en Alemania, tanto a nivel federal como al
de los Lander, la sumision jerarquica del fiscal respecto al ministro de
justicia es mas grande que en Francia, y que su carrera depende en
mayor grado del mencionado ministro en Alemania que en Francia.
No obstante, no preciso en cuél de los dos paises, en la realidad, las
garantias judiciales para los fiscales operan con mayor efectividad.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sWJDVg

PROPUESTAS SOBRE PROCURACION DE JUSTICIA 343

b) En Espafia, la Constitucion establece que el ministerio fiscal
“ejerce sus funciones por medio de érganos propios”, y la ley dispo-
ne —articulo 20. del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal— que
éste se encuentra “integrado con autonomia funcional en el Poder
Judicial”, lo cual no corresponde con la verdad, en virtud de que el
gobierno es quien designa al fiscal general del Estado, aunque, an-
tes de proponer el nombramiento al rey, debe escuchar la opinion
del Consejo General del Poder Judicial, opinién que no lo vincula.
El gobierno puede remover libremente al fiscal general. Con la
existencia de este cargo se intenté romper la dependencia jerarqui-
ca directa de la institucion respecto al ministro de justicia; sin em-
bargo, el fiscal general depende politicamente del gobierno; la
préctica lo demuestra.

A su vez, el fiscal general propone al Consejo Fiscal el nombra-
miento de los fiscales, pero la opinién del Consejo no lo obliga, de
acuerdo con sentencia emitida por la sala tercera del Tribunal Su-
premo de abril de 1998.24

Este sistema vertical se atenUa, en parte, por la existencia del juez
de instruccion que, en la realidad, es un fiscal que goza de autono-
mia técnica y debe garantizar, en principio, la legalidad e imparcia-
lidad de la investigacion.

C. Otro tipo de Ministerio Publico queda encuadrado dentro del
Poder Judicial.

Ante la profunda preocupacion - muy justa y cierta— de la de-
pendencia jerarquica del Ministerio Publico respecto al Poder Eje-
cutivo, parte de la doctrina ha propuesto, y muchos paises lo han
aceptado, que para alcanzar la autonomia técnica, objetividad e
imparcialidad del Ministerio Pablico, éste debe desvincularse del
gobierno y, probablemente, ante el dilema de dénde colocarlo cons-
titucionalmente, dentro de la cléasica doctrina de la divisién de po
deres, se opta por el Poder Judicial, aunque esta dependencia resul-
te méas formal que real.

En este tercer tipo de procuracion de justicia lo determinante es
gue los fiscales gocen de las mismas garantias constitucionales y le-
gales que los jueces respecto a ingreso, promocion, traslado, estabi-
lidad, remuneracién y responsabilidad.

En América Latina esta tendencia ha ido avanzando. Asi, en tér-
minos generales, se puede afirmar que el Ministerio Publico se en-
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cuentra, aungue sea formalmente, como parte del Poder Judicial en
Colombia, Paraguay, El Salvador, Perd, y en muchas de las provin-
cias argentinas.

En México, este tercer tipo de procuracion de justicia ha tenido y
tiene distinguidos sostenedores. En 1932, Luis Cabrera realiz6 una
serie de propuestas, entre las que se encuentran las siguientes: el
Ministerio Publico debe ser independiente del Poder Ejecutivo y
pagado por el presupuesto del Poder Judicial; el titular del Ministe-
rio Publico debe formar parte de la Suprema Corte, haciéndose oir
personalmente o a través de representantes en las sesiones; ése
debe ser designado por el Congreso de la Unién, con caracter ina-
movible y con la misma dignidad que los ministros de la Corte Su-
prema.»

Treinta y nueve afios después de las ideas de Luis Cabrera, dipu-
tados del PAN presentaron una iniciativa similar a la suya. Es proba-
ble que la diferencia méas importante estribase en que la iniciativa
partidista propuso que el nombramiento del titular del Ministerio
Puablico se realizara en forma idéntica al de ministro de la Suprema
Corte. En la época de la propuesta de ese partido politico, el siste-
ma de nombramiento para un ministro consistia en la designaciéon
del presidente de la Republica, con aprobacion del Senado. La pro-
puesta de Cabrera es, en este aspecto, superior a la del PAN.26 A
partir de 1994, el presidente integra una terna y el Senado designa
al ministro, con una serie de modalidades; sistema que presenta in-
convenientes que preocupan.

El ilustre maestro Héctor Fix-Zamudio, en 1978, afirmo6 que las
funciones del Ministerio Publico son de caracter judicial —no juris-
diccional-, en virtud de que ese érgano publico colabora con el
juez para que éste pueda determinar la inocencia o culpabilidad del
acusado; se inclind por la independencia del Ministerio Publico res-
pecto al Poder Ejecutivo con la finalidad de que aquél se encuentre
vinculado exclusivamente a la Constitucion y a la ley. La proposi
cion més importante del maestro fue que, como un primer paso, los
agentes del Ministerio Publico debian gozar de las mismas garantias
de acceso, estabilidad, promocién, remuneracion e independencia
que los jueces. En 1993 insistié en sus proposiciones. En 1998 pro-
puso la creacion de consejos del Ministerio Publico, tanto de carac-
ter federal como local, similares a los consejos de la judicatura, que
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se crearon en México en 1994.27 En 2002 volvié a argumentar sus
propuestas, y las adicion6 con otras dos: la creacién de consejos para
las policias de investigacion, que tendrian funciones similares a los
consejos ya mencionados, y la introduccion en nuestro sistema del
juez de instruccion, de acuerdo con el modelo europeo, y que - pre-
cisé— no guarda vinculacion alguna con el juez de igual denomina-
cion que existio en el orden juridico mexicano en el siglo XIX 'y
hasta la Constitucion de 1917.28

Un afio después, Fix-Zamudio precisd su pensamiento en un se-
minario internacional; en su ponencia formulé y amplié cuatro pro-
posiciones, que ya se encuentran en sus trabajos anteriores. Conside-
ro que lo mas importante de ese trabajo se encuentra en su afirmacion
gue “...esta evolucion puede llevar al Ministerio Puablico a constituir-
se como organismo constitucional auténomo, de acuerdo con la tenden-
cia que se advierte en el constitucionalismo contemporaneo, de
conferir esta categoria a determinadas instituciones que requieren
de una gran independencia para ejercitar sus funciones...”.2® Desde
luego que si. En dicho seminario internacional varios de los ponen-
tes, yo incluido, nos manifestamos porque ha llegado el momento
de realizar una reforma de fondo al Ministerio Publico mexicano,
otorgandole verdadera autonomia técnica, lo cual se alcanzara si se
le confiere el estatus de 6rgano constitucional autbnomo.

No obstante, es probable que tal proposicidbn no convenza a to
dos. Asi, el penalista Moisés Moreno, a quien académicamente res-
peto, piensa que el Ministerio Publico debe continuar dependiendo
del Poder Ejecutivo y no del Judicial, que seria inadmisible que se
constituyera en un cuarto poder. Este tratadista expone sus razones
de por qué el Ministerio Publico no debe quedar encuadrado den-
tro del Poder Judicial; considero que, en buena medida, le asiste la
razon 2 pero parece que él rechazaria la idea de constituirlo en un
organismo constitucional autonomo, lo cual no implica un cuarto
poder.

D. El cuarto tipo de procuracion de justicia lo constituye el 6rga-
no constitucional autébnomo. El ejemplo clésico es Italia, pais que
otorgd ese estatus al Ministerio Publico a través de una evolucién,
iniciada en 1946, que fue asimilando la posicion del fiscal a la del
juez hasta alcanzar su plena independencia del Poder Ejecutivo. La
ley de organizacion judicial de 1951, intitulada “Distincién de los
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magistrados seguin sus funciones”, destruyé cualquier diferencia en-
tre los fiscales y los jueces, cuya unidad de carrera y de garantias
estan a cargo de un Consejo Superior de la Magistratura, cuyo con-
trol se encuentra en manos del Poder Judicial.

El gobierno habia conservado, a través del ministro de justicia,
dos facultades que ya perdio: a) el inicio de la accién disciplinaria, y
b) la de ser oido y el monopolio de iniciativa en los nombramientos
no directivos. Si bien el Consejo Superior de la Magistratura podia no
aceptar tal solicitud, ese 6rgano no estaba facultado para realizar el
nombramiento. La Corte Constitucional declaro inconstitucional
esa norma; actualmente, el ministro Unicamente puede formular so-
licitudes al Consejo; su “veto” desapareciod por completo en 1992, y
con €l la ultima huella de influencia del gobierno hacia el Ministe-
rio Publico.

Ahora, el Ministerio Publico italiano, ademas de la facultad de
acusar, posee la atribucion y la obligacién de investigar los supues-
tos hechos delictivos, allegarse las pruebas y dirigir a la policia judi-
cial con esa finalidad. El fiscal es supervisado por el juez de investiga-
ciones preliminares, quien debe aprobar cualquier medida que limite
derechos constitucionales, y quien decide, después de examinar las
pruebas correspondientes, si procede o no el comienzo del juicio, y
si puede negociarse la aplicacion de la pena.

Este sistema hizo innecesaria la existencia de un juez de instruc-
cion, razon por la cual dicha figura fue eliminada del derecho ita-
liano.3t

En América Latina, el sistema que mas se asemeja al de 6rgano
constitucional autbnomo se encuentra, cuando menos en el deber
ser, en Argentina, cuya evolucién es antigua. Asi, en Parand, en
1857, ya se escuchd que “El fiscal es miembro del Poder Judicial,
debe tener la misma independencia que los jueces, para que el Po-
der Ejecutivo no pueda influir jamés en los fallos de los Tribuna-
les...”.

Las provincias argentinas, con la excepcion de Salta, consideran
al Ministerio Publico como parte del Poder Judicial. A nivel federal,
la Constitucion no normo esta institucion sino hasta 1994. El articu-
lo 120 constitucional dispone:
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El Ministerio Publico es un érgano independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera, que tiene por funcién promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses
generales de la sociedad, en coordinacién con las demas autoridades
de la Republica. Esta integrado por un procurador general de la na-
cion y un defensor general de la nacion y los deméas miembros que la
ley establezca.

Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad
de remuneraciones.

Mucho se han discutido los alcances de ese articulo. No obstante,
desde 1998, el Ministerio Publico argentino se configuré como un
organo independiente o extrapoder, expresion esta ultima que uti-
liza la doctrina de ese pais.

En ese sistema existe la figura del juez de instruccion, quien pue-
de delegar la investigacion en el fiscal. Entre las facultades del pri-
mero se encuentra la de dictar auto de procesamiento, con lo cual
manifiesta su conviccién de que esa persona es culpable. Ademas,
puede sobreseer el procedimiento total o parcialmente, o decidir
gue el caso se desahogue en juicio oral. Tales facultades acumula-
das han hecho que se considere parcial al “juez de instruccién”.32

IV. LA TENDENCIA EN AMERICA LATINA

La tendencia en nuestra region consiste en lograr la autonomia
técnica del Ministerio Publico, desligandolo por completo de la su-
bordinacion tradicional que ha tenido respecto al Poder Ejecutivo.

El tratadista Diego Valadés ha integrado un cuadro que es muy
significativo de esta tendencia. Cuando se refiere a “autbnomao”, re-
salta precisamente la caracteristica de autonomia técnica y la inde-
pendencia o casi independencia del Ministerio Publico respecto del
Poder Ejecutivo. En consecuencia, el jurista no se esté refiriendo al
concepto de 6rgano constitucional autbnomo.

El cuadro mencionado es el siguiente:
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MINISTERIO PUBLICO

Pais Ministerio Pablico

Argentina Articulo 120: autébnomo.

Bolivia Articulos 124 y ss.: auténomo.

Brasil Articulos 127 y ss.: auténomo.

Chile Articulo 80 A: auténomo.

Colombia Articulos 249 y ss.: auténomo.

Costa Rica Articulos 1o.y 10 (Ley Orgéanica de la Procura-
duria General de la Republica): autbnomo.

Ecuador Articulo 217: autébnomo.

El Salvador Articulo 191: autébnomo.

Guatemala Articulo 251: autébnomo.

Honduras Articulo 228: autébnomo.

Meéxico Articulos 76, Il y 89, IX: el presidente designa,
con la ratificacion del Senado.

Nicaragua Articulo 150.14: el presidente propone una ter-
na a la Asamblea.

Panama Articulos 155, 200 y 221: el Consejo de Gabinete
designa, con la ratificacion de la Asamblea.

Paraguay Articulo 266: autbnomo.

Pera Articulo 158: auténomo.

Republica Dominicana Articulo 21 (Ley sobre el Estatuto del Ministe-
rio PUblico): el presidente designa libremente.

Uruguay Auténomo por ley.

Venezuela Articulos 273 y 284: autbnomo.33

Una vez maés, es triste constatar que a México, que durante las
primeras cuatro décadas del siglo XX poseyé un orden juridico de
vanguardia, con posterioridad le ha costado mucho trabajo superar
las reticencias, recelos y malos entendidos que bloquearon durante
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décadas la aceptacién de instituciones juridicas que se han ido in-
ternacionalizando a partir de la Segunda Guerra Mundial, tales
como el tribunal constitucional, los consejos de la magistratura o de
la judicatura, el ombudsman, los tribunales electorales, organismos
independientes para organizar las elecciones, y la justicia suprana-
cional a nivel regional e internacional.

Incluso, respecto a América Latina, nuestro pais se encuentra en
uno de los ultimos vagones del tren de la evolucién juridica en los
paises democraticos que fortalecen el Estado de derecho y la pro-
teccion de los derechos humanos.

V. EL JUEZ DE INSTRUCCION

A. La institucion del juez de instruccidon nacié en Francia en
1808, como el funcionario responsable del esclarecimiento de los
hechos delictivos.

Se puede decir que el juez de instruccion es un funcionario no
administrativo e independiente que interviene en la averiguacion
previa, con facultades tanto de investigacion como jurisdiccionales;
su principal finalidad consiste en reunir los elementos favorables y
los perjudiciales al indiciado, asi como supervisar la investigacion
gue realiza el fiscal.

La policia de investigacion se encuentra bajo su responsabilidad
y, desde luego, ese juez no participa en el proceso penal; es decir,
en la decision jurisdiccional de fondo, para evitar cualquier posible
parcialidad y para que no se vaya a convertir en juez y parte.

El profesor Fix-Zamudio sefiala que el juez de instruccion posee
facultades para “fiscalizar la averiguacién preliminar, controlar la
actividad del Ministerio Publico y de la policia de investigaciones y
decidir sobre las medidas restrictivas de la libertad de los indiciados,
hasta el momento en que el asunto queda en manos del juez o tri-
bunal de la causa”3

En Francia, el juez de instruccion realiza investigaciones. Algunos
actos de la investigacién, en principio sélo tienen validez si son efec-
tuados por él, como es el caso de los interrogatorios del encausado,
los testimonios, las inspecciones oculares, las intercepciones telefé-
nicas. Sin embargo, solo el 8% de los asuntos es objeto de instruc-
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cion por parte del juez que recibe ese nombre, en virtud de que
Unicamente estd obligado a intervenir en casos de delitos graves
(crimes) y de los delitos cometidos por menores de edad. En los de-
mas asuntos, su intervencion es discrecional. En consecuencia, la
policia y el Ministerio Publico se responsabilizan de la mayoria de
los casos. El juez de instruccion “solamente lleva la direccién inte-
lectual y la sintesis de las operaciones de la policia sin efectuar él
mismo las investigaciones. Incluso cuando solamente él puede rea-
lizar ciertos actos de investigacion, la mayor parte son efectuados
por la policia por medio de delegaciones suyas - commissions roga-
toires— ”.

Ademas, existe una segunda etapa. El expediente es revisado por
la Corte de Apelaciones - Chambre d’ Accusation—, la que decide si
en él existen elementos suficientes para la consignacion; es decir,
para el ejercicio de la accion penal.

En un pais como Francia, en el cual la carrera de los fiscales ain
depende en buena parte del ministro de justicia, quien —-como ya
vimos— todavia puede otorgarles 6rdenes, la existencia del juez de
instruccion puede considerarse benéfica, en virtud de que es ina-
movible, independiente y no recibe indicacion alguna, como si su-
cede con el fiscal.

Sin embargo, en Francia existe gran inquietud sobre los proble-
mas de la procuracion de justicia. Esta fue la causa para que se inte-
grara una comision ad hoc bajo la direccion de la distinguida acadé-
mica Mireille Delmas-Marty, comision que en 1990 concluy6 con la
necesidad de crear un juez de libertades (juge des libertés), quien re-
visaria la averiguacidon previa realizada bajo la responsabilidad ex-
clusiva del fiscal y de la policia. La propuesta incluy6 la desapari-
cion del juez de instruccion.

Entre las conclusiones de la comisién Truche, formada en 1997,
se encuentra la creacién de una autoridad judicial —diversa del fis-
cal y del juez de instruccién—, cuya competencia seria conocer
cualquier asunto relacionado con los derechos fundamentales de la
persona durante la instruccion. Aungue la comision no lo dijo ex-
presamente, debido a la larga y profunda tradicién de esa institu-
cién, se inclind por la desaparicion del juez de instruccion, porque
entonces resultaria superfluo.3>
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B. En Espafia, el jurista Alonso Martinez, desde 1882, sefial6 que
la labor del juez de instruccion consistia s6lo en la preparacion del
juicio, porque el que juzga imparcialmente es un juez extrafio a la
etapa anterior a la jurisdiccional.3%

El articulo 773 de la Ley espafiola de Enjuiciamiento Criminal de
1882, con su reforma del 24 de octubre de 2002, dispone:

1. El Fiscal se constituira en las actuaciones para el ejercicio de las ac-
ciones penal y civil conforme a la ley. Velara por el respeto a las ga-
rantias procesales del imputado y por la proteccién de los derechos
de la victima y de los perjudicados por el delito.

En este procedimiento corresponde al Ministerio Fiscal, de mane-
ra especial, impulsar y simplificar su tramitacion sin merma del dere-
cho de defensa de las partes y del caracter contradictorio del mismo,
dando a la Policia Judicial instrucciones generales o particulares para
el mas eficaz cumplimiento de sus funciones, interviniendo en las ac-
tuaciones, aportando los medios de prueba de que pueda disponer o
solicitando del juez de instruccién la practica de los mismos, asi como
instar de éste la adopcién de medidas cautelares o su levantamiento y
la conclusion de la investigacion tan pronto como estime que se han
practicado las actuaciones necesarias para resolver sobre el ejercicio
de la accidn penal.

El fiscal general del Estado impartira cuantas 6rdenes e instruccio-
nes estime convenientes respecto a la actuacion del fiscal en este pro-
cedimiento, y en especial, respecto a la aplicacion de lo dispuesto en
el apartado 1 del articulo 780.

Tan pronto como se ordene la incoacion del procedimiento para
las causas ante el Tribunal del Jurado, se pondra en conocimiento
del Ministerio Fiscal, quien comparecerd e intervendra en cuantas ac-
tuaciones se lleven a cabo ante aquél.

2. Cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hecho aparen-
temente delictivo, bien directamente o por serle presentada una de-
nuncia o atestado practicara él mismo u ordenara a la Policia Judicial
gue practique las diligencias que estime pertinentes para la compro-
bacion del hecho o de la responsabilidad de los participes en el mis-
mo. El fiscal decretard el archivo de las actuaciones cuando el hecho
no revista los caracteres de delito, comunicandolo con expresién de
esta circunstancia a quien hubiere alegado ser perjudicado u ofendi-
do, a fin de que pueda reiterar su denuncia ante el juez de instruc-
cidn. En otro caso instard del juez de instruccién la incoacion del
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procedimiento que corresponda con remisién de lo actuado, ponien-
do a su disposicion al detenido, si lo hubiere, y los efectos del delito.

Cesara el fiscal en sus diligencias tan pronto como tenga conoci-
miento de la existencia de un procedimiento judicial sobre los mis-
mos hechos.

Las facultades del fiscal espafiol son claras; facil es percatarse de
gue se encuentran limitadas por la institucion del juez de instruc-
cion.

Existe en Espafia la tendencia a crear fiscalias especializadas,
como en el caso de la represion del trafico ilegal de drogasy de los menc-
res de edad.

En el pais ibérico, tanto el fiscal como el juez de instruccion es-
tan facultados para expedir érdenes a la policia judicial.

VI. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LA FIGURA
DEL JUEZ DE INSTRUCCION

En la actualidad existe un importante debate doctrinal respecto a
la conveniencia de la permanencia o supresion de la figura del juez
de instruccion. Veamos los argumentos mas importantes de cada
una de esas dos corrientes.

A. Los argumentos mas significativos a favor de la permanencia
del juez de instruccién son los siguientes:

1) Existe desconfianza social en relacion con la imparcialidad y
la objetividad de los fiscales que, directa o indirectamente,
pueden recibir instrucciones del gobierno. Se teme que ele-
mentos politicos y partidistas subordinen el principio de lega-
lidad.

2) No puede existir independencia del fiscal si es nombrado y re-
movido por el gobierno, y si no goza de garantias equivalentes
a las del juez, como la estabilidad, ubicacién, remuneracion y
responsabilidad.

3) Por el contrario, el juez de instruccion disfruta de indepen-
dencia y de garantias, lo que refuerza su autonomia. Siempre
sera necesaria y muy provechosa para la defensa de los dere-
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chos humanos de los inculpados, la supervision que un juez rea-
lice.

4) En muchas ocasiones investigaciones impecables, desde el
punto de vista técnico, llevadas a cabo por el fiscal, son impug-
nadas porque pueden coincidir con criterios del gobierno. Es
grave para la confianza social en la justicia que se esté conti-
nuamente, y sin razén, objetando, criticando y teniendo bajo
sospecha la labor del fiscal. La intervencion del juez instructor
minora considerablemente el escepticismo social hacia la pro-
curacion de justicia.

5) Por regla general, un juez de instruccion, precisamente por su
calidad de juez, respetard y protegera mejor los derechos hu-
manos de los inculpados que el fiscal.

6) Si el fiscal tiene independencia y goza de iguales garantias que
los jueces, entonces, materialmente se convierte en un cuasi
juez.

7) La instruccidn o averiguacion previa constituye realmente la-
bor judicial, porque no se agota con la recepcion y el acopio
de pruebas, ya que hay que valorarlas, y para ello es indispen-
sable la imparcialidad del juez, caracteristica de la que carece
el fiscal que constituye una parte.

8) Cuando el fiscal instruye se convierte en juez y parte, rompién-
dose el principio “en eat iudex ex officio”.3” Por tanto, necesario
es que exista un agente imparcial y neutral.

B. Los argumentos mas significativos en contra del juez de ins-
truccidén son los siguientes:

1) La funcion de juez consiste en juzgar, no en investigar o en
instruir. La confusion de las funciones es contraria al buen de-
sarrollo del procedimiento.

2) Es contradictorio que una persona investigue y realice la ins-
truccion, y que esa misma persona valore la legalidad de sus
propios actos. El fiscal debe llevar la investigacion y el juez
debe controlar los actos del primero, en virtud de que es difi-
cil realizar la supervisién de los actos propios.

3) La averiguacion previa realizada por un juez rompe con el
principio acusatorio y se convierte en sistema inquisitorio, lo
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cual lesiona el Estado de derecho. La imparcialidad y la neu-
tralidad se pierden si al mismo tiempo se investiga y se esta
facultado para imponer penas privativas de libertad.

4) El juez de instruccion puede violar los derechos humanos de
los inculpados al resolver sobre los mismos con sus facultades
cuasijudiciales, porque al investigar adquiere una cierta con-
viccidn, quiza hasta prevenciones y prejuicios, sobre la culpa-
bilidad o no del indiciado.

5) Se viola el principio del debido proceso legal al existir un agen-
te parcial, no neutral, durante el procedimiento, y quien toma
decisiones que afectan las libertades del indiciado.

6) En muchas ocasiones se duplican las actuaciones procesales al
existir dos personas que las dirigen. Suele acontecer, asimis-
mo, que los fiscales y los jueces de instruccién se enfrenten en
una determinada investigacion, lo cual no favorece las conclu-
siones de la misma.

7) La duplicidad de organos y de facultades dificulta la celeridad
del procedimiento, lo cual es contrario a los derechos del indi-
ciado y de la propia justicia.

8) Tiene excesivas facultades en muchos paises, con lo cual logra
marcada influencia en el resultado del proceso; es decir, en la
sentencia del caso.3®

C. Parece que el debate lo esta perdiendo la institucion del juez
de instruccion, figura que fue eliminada en Alemania en 1975, en
Italia en 1988, y en ese mismo afio quedd muy acotada en Portugal.

En Europa encontramos juez de instruccién en Francia, Espafia,
Holanda y Bélgica. En el primer pais ya conocemos que en la déca-
da de los afios noventa, dos comisiones oficiales propusieron su eli-
minacion; una, en forma abierta; la otra, implicitamente.

En Espafna la doctrina se encuentra muy dividida entre los im-
pugnadores y los defensores de esa figura.

Considero que la conclusion de este debate no es dificil: en los
paises en los cuales el Ministerio Publico depende del gobierno en
algun grado, la figura del juez de instruccion independiente, con
todas sus debilidades, desempefia un papel de equilibrio muy im-
portante para que la instruccién sea imparcial, objetiva, conforme
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con el principio de legalidad y alejada de elementos politicos y par-
tidistas.

El juez de instruccion debe ser suprimido Unicamente si va a ser
sustituido por un sisterma mejor que elimine sus inconvenientes.
Hoy en dia, al respecto, existen dos modelos importantes:

a) Autonomia e independencia total del Ministerio Publico, pero
cuyos actos o solicitudes que afectasen o restringiesen garan-
tias o derechos fundamentales de las personas, deben ser con-
trolados y autorizados por un juez, quien no interviene en la
investigacion, mismo que puede estar especializado en esta
materia, y

b) El Ministerio PuUblico se encuentra jerarquizado dentro de la
esfera del Poder Ejecutivo, pero existe un juez especializado,
gue no investiga, con las caracteristicas mencionadas en el pa
rrafo anterior: ejerce un control real sobre los actos del fiscal
gue puedan restringir libertades.

El primer sistema es mejor, porque elimina cualquier interferen-
cia por parte del Poder Ejecutivo. No obstante, el quid del asunto se
encuentra en que el juzgador no debe investigar para no convertir-
se en juez y parte, sino debe resolver sobre la situacién del imputa-
do, proteger los derechos humanos de éste, y decidir, con base en
el expediente del fiscal o agente de Ministerio Publico, si se ejerce
la accién penal o no.

VII. LOS JUECES DE LA AVERIGUACION PREVIA
EN ALEMANIA E ITALIA

A. En Alemania y en lItalia, el Ministerio Publico y la policia po-
seen competencia exclusiva para realizar investigaciones durante la
etapa de la instruccion.

Tanto en Alemania como en lItalia, existe un juez que no investi-
ga y que exclusivamente interviene en la etapa anterior al proceso
penal; es decir, durante el procedimiento de la averiguacion previa
0 instruccion.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sWJDVg

356 EL EXPEDIENTE POSADAS A TRAVES DE LA LUPA JURIDICA

Las funciones del juez de la investigacion previa Ermittlungsri-
chter) en Alemania y del juez de investigaciones preliminares (Giudi-
ce per le indagini preliminari) en Italia, se concretan en controlar y
supervisar la legalidad de los actos realizados en la averiguacion
previa cuando éstos implican restriccion de derechos fundamenta-
les, o cuando el fiscal se lo solicita, porque intenta ejecutar medidas
que limitan libertades en perjuicio del indiciado.

El juez de la investigacion previa en Alemania, también debe au-
torizar el sobreseimiento de la investigacion y, en un plazo corto, las
medidas tomadas por el fiscal o la policia en casos de urgencia.

En Alemania, en los ultimos afios, la policia ha ido reforzando
sus facultades de investigacion.

En Italia, el juez de investigaciones preliminares puede decidir, en
cualquier momento, que la investigacion se envie a juicio, sobreseer-
la e incluso puede dictar una sentencia anticipada en ciertos asuntos,
como en los juicios abreviados o los solicitados por las partes.

Tanto en Alemania como en Italia, el juez de la causa conserva en
el proceso algunas facultades de investigacion con la finalidad de
conocer la verdad, como el citatorio a testigos, preguntas a los peri-
tos e incluso la aportacion de pruebas, después de que las partes
han presentado las suyas.3®

El profesor Diez-Picazo expone una preocupacion:

El nacleo del problema radica en que, para disponer de mas poderes
gue un ciudadano ordinario, los investigadores angloamericanos
(policias y fiscales) deben obtener una orden judicial, mientras que
los fiscales alemanes e italianos disponen de facultades de naturaleza
judicial (detencion, intervencidon de comunicaciones, etcétera) por
mas que su ejercicio se encuentre bajo el control de un auténtico
juez .0

Agrego, lo cual es un adelanto: el quid del problema consiste en que el
fiscal y la policia sean controlados y supervisados por un juez no investiga-
dor, quien debe autorizar cualquier acto que implique restriccion de liberta-
des. Esta es, en buena parte, la naturaleza del juez —con facultades
jurisdiccionales— de la averiguacion previa, tanto en Alemania
como en Italia.

B. Resulta claro que en cualquier sistema o tipo de procuracion
de justicia es el juez —el cual no debe poseer facultades de investi-
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gacion en esta etapa procedimental—, el garante y el protector de
los derechos fundamentales y libertades del indiciado. Unicamente
el juez puede decidir respecto a restricciones de libertades!

En México, este principio lo recogen nuestra Constitucion y las
normas secundarias, aunque en los ultimos afios en la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada se encuentran varios preceptos
inconstitucionales.

El articulo 16 constitucional dispone que:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podré librarse orden de aprehension sino por la autoridad ju-
dicial...

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consigna-
cion del detenido debera inmediatamente ratificar la detencion o
decretar la libertad con las reservas de ley.

En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podré expe-
dir...

...Exclusivamente la autoridad judicial federal... podra autorizar la
intervencidn de cualquier comunicacion privada...

El articulo 20 constitucional, apartado A, establece una serie de
derechos para el indiciado durante la averiguacion previa.

Asi, es el juez mexicano, como sus colegas en los mas diversos sis-
temas juridicos, el que esta facultado para dictar medidas que res-
tringen libertades durante la investigacion, tales como cateos, inter-
venciones telefonicas y érdenes de arraigo.

VIII. MIS PROPUESTAS

Con los elementos descritos en este capitulo, formulo nuevas
propuestas de reforma a la procuracion de justicia en México, acla-
rando que:

a) No reitero ninguna de las propuestas que, en diversas ocasio-
nes, he hecho sobre procuracién de justicia y que han sido pu-
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blicadas. Véanse las notas 10, 11 y 12 correspondientes a este
capitulo. No obstante, aclaro que esas propuestas contintian
vigentes y son indispensables para mejorar esta importantisi-
ma y delicada funcién. Esas propuestas no son contrarias a las
gue ahora pongo a consideracion del lector. Por el contrario,
unas y otras se completan y armonizan con la misma e idénti-
ca finalidad: mejorar la procuracién de justicia para que co
rresponda a un moderno Estado democratico de derecho.

b) Las nuevas propuestas se hacen desde la perspectiva de la na-
turaleza del 6rgano de procuracion de justicia, las relaciones
gue debe guardar con los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial, la independencia y la autonomia técnica que su labor
debe poseer, asi como el establecimiento de las garantias equi-
valentes a las de un juez que el fiscal debe tener aseguradas
para que esa autonomia técnica, alejada de elementos politi-
cos y partidistas, sea real.

¢) En consecuencia, aspectos importantes de la averiguacion pre-
via no son analizados en esta ocasion, tales como el limite de
tiempo razonable que la averiguacién previa debe durar;*? la
creacién de institutos forenses autbnomosy3 la opcion entre el
principio de legalidad o de oportunidad; la posibilidad de la
existencia de accion popular o privada; el margen de libertad
de apreciacion que necesariamente existe, entendida ésta como
discrecionalidad técnica o interpretativa, no como discrecio-
nalidad politica o de oportunidad,** etcétera.

Con las precisiones anteriores, mis propuestas, que integran una
unidad, son las siguientes:

1) La creacion de un 6rgano constitucional autbnomo.

2) El nombramiento de los procuradores.

3) La creacién de los consejos del Ministerio Publico y los de la
policia. Las garantias de autonomia técnica a los agentes de
estas organizaciones.

4) La autonomia presupuestal.

5) La autonomia interna de los fiscales.

6) El juez de control especializado en averiguacion previa.

Examinemos cada una de estas propuestas.
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IX. LA CREACION DE UN ORGANO CONSTITUCIONAL AUTONOMO

A. Que el Ministerio Publico debe estar desligado del Poder Eje-
cutivo es obvio. Los argumentos ya se expusieron en este capitulo.

Entonces, en México, para lograr la autonomia técnica del Mi-
nisterio Publico y alejarlo de instrucciones de caracter politico o
partidista, para que sus determinaciones unicamente respondan al
principio de legalidad, existen dos caminos: a) uno de caracter pau-
latino y progresivo, y b) otro, un cambio de fondo en la naturaleza
del érgano ministerial.

El primer camino es probable que sea mas facil de alcanzar y tie-
ne tres vertientes:

a) Otorgar a los fiscales las mismas garantias que las que gozan
los jueces. Seria un paso importante pero insuficiente, porque
si el Ministerio Publico contintia dependiendo del Poder Eje-
cutivo, éste puede influir en las decisiones del fiscal, en virtud
de que cuenta con medios para presionarlo debido a que, al
final de cuentas, la carrera del fiscal depende del funcionario
administrativo.

b) El goce de esas garantias, mas la creacion de la figura del juez
de instruccion. Ya vimos que respecto a éste existe polémica
sobre su existencia en los paises que lo aceptan, que un juez-
investigador presenta graves inconvenientes, que varios paises
europeos lo han suprimido, y en donde subsiste, existe la ten-
dencia - cuando menos en Francia, donde nacio— a ser su-
primido.

¢) Encuadrar al Ministerio Publico dentro del Poder Judicial. Co-
nocemos que en los paises en los cuales juridicamente la defi-
nicién es en este sentido, la misma es méas formal que material,
y que este camino presenta graves inconvenientes y peligros,
como seria, en alguna parte, regresar al sistema inquisitorio; el
juzgador se convierte en juez y parte, y su imparcialidad puede
verse afectada.

Por las razones anteriores, el camino adecuado consiste en una

reforma de fondo, enfrentando este problema, primordialmente,
no como un asunto procesal penal, sino constitucional de la més
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alta jerarquia, que implica el planteamiento, como ya se dijo, de la
estructura y las funciones de los 6rganos publicos en un moderno
Estado democréatico de derecho, asi como la proteccion y defensa
efectivas de los derechos humanos, en particular los referentes a la
libertad y la seguridad juridicas. Entonces, la conclusion cae por su
propio peso: estamos frente a una cuestion primordial de derecho
constitucional.

Si encuadrar al Ministerio Publico dentro de los poderes politi-
cos —especialmente dentro del Ejecutivo— presenta problemas
muy graves, los cuales se minoran, pero no desaparecen en el en-
cuadramiento dentro del Poder Judicial, entonces resulta facil afir-
mar que la mejor ubicacion para el Ministerio Publico se encuentra
dentro de la moderna tendencia a constituirlo como un érgano
constitucional autbnomo, extra-poder, sui generis, agencia indepen-
diente o como se le quiera llamar. Yo me refiero a la primera deno-
minacién porque la considero la mas acertada y es la que se utiliza
en México, en donde, a nivel federal, actualmente existen tres Orga-
nos que gozan de esta definicion: el Banco de México — banco cen-
tral—, el Instituto Federal Electoral y la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos.

B. En México, la idea de que el Ministerio Publico debe ser inde-
pendiente del Poder Ejecutivo proviene — hasta donde conozco-—
de 1932 (véase la nota 25 de este capitulo).

Sabemos bien que la anterior tendencia ha triunfado en América
Latina. Desde 1960, una de las conclusiones de las Segundas Jorna-
das Latinoamericanas de Derecho Procesal fue la siguiente: “El Mi-
nisterio Publico debe ser un 6rgano independiente del Poder Eje-
cutivo y gozar de inamovilidad y demas garantias constitucionales
reconocidas a los miembros del Poder Judicial” 4

En nuestro pais se pronuncian por un érgano constitucional au-
tébnomo los distinguidos juristas Sergio Garcia Ramirez, René Gon-
zélez de la Vega y Diego Valadés.*®

El gobierno del Estado de México ha propuesto, en 2003, entre
los puntos importantes de la reforma del Estado: “Que el Ministerio
Publico se transforme en un 6rgano autbnomo, profesional, inde-
pendiente del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial y bajo la autori-
dad de un consejo de la fiscalia”.4?
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C. El principio operativo de la division de poderes no es dogmati-
co ni estatico, sino que presenta una evolucion conforme a tiempo
y lugar.*® Tal vez éste es el sentido de la manifestacion que ese prin-
cipio es una maxima organizativa y funcional, segun expresion del
Tribunal Constitucional Federal aleméan.*?

Los 6rganos constitucionales autbnomos son de creacién recien-
te; aun el concepto se presta a muchas equivocaciones, se le confun-
de con los tribunales o cortes constitucionales, y se asegura que “tie-
nen por finalidad controlar los poderes tradicionales”. Desde luego
gue no.%0

Considero que la forma mas clara para precisar qué es un érgano
constitucional autbnomo se encuentra en la enumeracion de sus ca-
racteristicas; también en este aspecto existe confusion en nuestro
pais, porque éstas se han querido derivar de las que sefial6 el gran
jurista espafiol Manuel Garcia-Pelayo para el Tribunal Constitucio-
nal como Grgano constitucional, caracteristicas a las cuales ya Jelli-
nek y Santi Romano se habian referido en la ultima década del si-
glo XIX.

Algunas caracteristicas de ambos 6rganos ciertamente coinciden,
pero el 6rgano constitucional al que se refiere Garcia-Pelayo es
completamente diverso de un érgano constitucional autébnomo.
Tan es asi, que el tratadista espafiol sefiala como 6rganos constitu-
cionales al gobierno, al Congreso de los Diputados, al Senado, al
Consejo General del Poder Judicial y al Tribunal Constitucional, los
gue participan en la direccion politica del Estado, o sea, en la formacion
de la voluntad estatal.>t

Las caracteristicas del 6rgano constitucional autbnomo son las si-
guientes:

a) Es establecido por la Constitucién, la cual debe sefialar los
principios basicos de su organizacion y sus facultades mas im-
portantes. La ley desarrolla esas bases constitucionales.

b) Realiza funciones publicas que corresponden al Estado; en
consecuencia, su prioridad Unica es el interés publico.

c) No depende politicamente de ninguno de los tres poderes,
con los cuales guarda una relacién de coordinacion, no de su-
bordinacion.
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d) Goza de autonomia técnica y funcional; su presupuesto debe
estar asegurado y ser suficiente para el cumplimiento de sus
atribuciones.

e) Su titular o titulares, asi como los funcionarios, no son irres-
ponsables. Existen procedimientos precisos para exigirles, lle-
gado el caso, la correspondiente responsabilidad. El érgano
esta obligado a rendir cuentas.

f) Realiza una labor técnica altamente especializada.

g) Su actuacion debe estar completamente alejada de considera-
ciones politicas o partidistas.

h) Sus actos s6lo deben estar regidos por los principios de legali-
dad, imparcialidad e igualdad de todos ante la ley.

i) Sus miembros deben gozar de garantias para asegurarles auto-
nomia técnica, tales como nombramiento, estabilidad, ubica-
cidén, remuneracion y responsabilidad.

J) Sus actos de autoridad, como cualesquiera otros de esta natu-
raleza, si presuntamente violan derechos o libertades, estan su-
jetos a control jurisdiccional.

k) Si ese organo fuera suprimido, y sus funciones atribuidas a
cualquiera de los tres poderes, se lesionaria gravemente el Es-
tado democratico de derecho.

D. La Constituciéon del Estado de Veracruz de 2000, en su articu-
lo 67 establece: “Conforme a esta Constitucion y la ley, los organis-
mos autdbnomos de estado contardn con personalidad juridica y pa-
trimonio propios, tendran autonomia técnica y presupuestal, y sélo
podran ser fiscalizados por el Congreso del Estado”. A continuacién
el propio articulo sefiala las actividades que estos organismos desa
rrollan.

Existen propuestas para que la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos incorpore una definiciéon de los 6rganos
constitucionales autbnomos u 6rganos autonomos del Estado, como
también se les denomina. En especial, el aludido proyecto del PAN
de marzo de 2002, que propone adicionar el articulo 49 constitucio-
nal 52

E. Ahora bien, no se puede pecar de ingenuidad. Configurar a
las procuradurias de justicia, tanto federal como locales, como 6rga-
nos constitucionales autbnomos, es un gran paso adelante y muy

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sWJDVg

PROPUESTAS SOBRE PROCURACION DE JUSTICIA 363

importante, pero que no va a acabar de un dia para otro con la co-
rrupcion, la parcialidad, los abusos de poder y las influencias politi-
cas en la procuracion de justicia. Esta medida tiene que ir acompa
fada de otras, como asegurar a los agentes del Ministerio Publico y
a los policias judiciales su carreray su preparacion profesional, amén
de las otras propuestas que acomparian a ésta.

No obstante, de todas las posibilidades de reforma para mejorar
las funciones de los agentes del Ministerio Publico, la mejor, y es la
tendencia constitucional actual, es la creacién de 6rganos constitu-
cionales autdnomos, tanto en la esfera federal como local.

X. EL NOMBRAMIENTO DE LOS PROCURADORES

Los procuradores generales deben ser designados por los respec-
tivos Congresos. Esta propuesta ya la hizo Luis Cabrera en 1932,%
debido a que se evita el agradecimiento a una persona el titular
del Poder Ejecutivo—, si lo hace un érgano colegiado amplio. Con-
sidero que, a nivel federal, debe ser el Senado, 6rgano que, en prin-
cipio, por su numero de legisladores y la edad de los mismos, puede
actuar con mayor equilibrio en estos casos, tal y como acontece con
el nombramiento de los ministros de la Suprema Corte. En las enti-
dades federativas, el nombramiento seria responsabilidad de los
Congresos locales.

Para tratar de despolitizar el nombramiento, hasta donde ello es
posible, a nivel federal, el pleno de la Suprema Corte de Justiciay el
pleno del Consejo del Ministerio Publico propondrian dos candida
tos cada uno. La comision respectiva del Senado examinaria las pro-
puestas y presentaria a la consideracion del pleno de la camara le-
gislativa la designacién de uno de los cuatro candidatos.

El pleno del Senado o, en su caso, la Comision Permanente, de-
signaria al procurador general de la Republica con una mayoria ca-
lificada que podria ser los votos de las dos terceras partes de los se-
nadores presentes, con la finalidad de que se logre consenso entre
los diversos partidos politicos, y asi comience a ejercer el cargo con
amplia confianza senatorial.
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En las entidades federativas se podria seguir procedimiento simi-
lar; las propuestas de candidatos las realizaria el Tribunal Superior
de Justicia y el Consejo local del Ministerio Publico.

Los requisitos para ser procurador, a nivel federal, pueden ser los
mismos sefialados actualmente en el articulo 102 constitucional o,
bien, los que indica el articulo 95 para los ministros de la Suprema
Corte.

A nivel local, el procurador general de justicia deberia satisfacer
los mismos requisitos que se exigen para la designacion de magistra-
do del Tribunal Superior de Justicia.

Los principales funcionarios de las procuradurias, a quienes la
ley expresamente sefialaria, serian designados y removidos por los
procuradores, previa autorizacion de los consejos del Ministerio Pa-
blico.

XI. LA CREACION DE LOS CONSEJOS DEL MINISTERIO
PUBLICO Y LOS DE LA POLICIA

A. El 6rgano constitucional autbnomo y un buen sistema de nom-
bramiento de los procuradores y principales funcionarios de la insti-
tucidn no son suficientes para asegurar que la procuracion de justi-
cia responda a los principios del moderno Estado democrético de
derecho, y que realmente goce de autonomia técnica y funcional,
en virtud de que es indispensable asegurar otros aspectos, entre los
cuales, uno de los mas importantes es la existencia de consejos del
Ministerio Publico — en adelante CMP- tanto a nivel federal como
a nivel local, y que los fiscales y agentes policiacos de investigacion
gocen de garantias para hacer efectiva su autonomia técnica.

B. Los CMP serian entidades similares a los consejos de la judica-
tura, tanto federal como locales, que fueron introducidos en Méxi-
co con la reforma constitucional de diciembre de 1994, y cuya fina-
lidad es que el gobierno y administracion de los tribunales queden
en manos de esos consejos, integrados mayoritariamente por miem-
bros de la judicatura con la finalidad de hacer efectivo el llamado
“autogobierno de la magistratura”.

Giovanni Giacobbe sefiala que con los consejos de la judicatura
se hace a un lado el aparato burocratico del Estado para transfor-
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marlo en un orden autbnomo e independiente de cualquier otro
poder. Es un régimen de autogobierno. Lo que se persigue con su
creacion es garantizar que la carrera judicial sea una realidad y que
la designacion, promocioén, adscripcion y responsabilidad de los
jueces responda a un sistema objetivo de méritos que fortalezca la
independencia de los tribunales3* La idea de los CMP es exacta-
mente la misma. Si al parrafo de Giacobbe le sustituimos “carrera
judicial” por carrera ministerial, y “jueces” por fiscales o agentes del
Ministerio Publico, entonces se tiene una nocion precisa de la nece-
sidad de la creacion de los CMP.

Soy, y he sido, un decidido defensor de la existencia de los conse-
jos de la judicatura. He expuesto mis razones para ello, y éstas son
similares para proponer la creacion de los CMP 55

Los CMP serian los responsables de crear, hacer efectiva y super-
visar la carrera ministerial, cuyo primer aspecto tiene que consistir en
alcanzar la buena o muy buena preparacion profesional de los fisca-
les. El titulo de abogado o equivalente no es suficiente para desarro-
llar la funcion ministerial. Los CMP deben contar con su propia es-
cuela de preparacion y especializacion. A nivel federal, la PGR tiene
dos. Habria que disefiar un curriculum tedrico y practico que capa
cite al abogado para la delicada labor de fiscal. Ese curso podria
durar tres --no menos— 0 cuatro semestres, y habria que hacer
énfasis en el andlisis y discusiones de casos reales, tal y como es la
tendencia de la escuela alemana. Sin preparacion técnica adecuada
del fiscal, la procuracion de justicia no mejorara. En consecuencia,
€s0S cursos no pueden constituir una farsa o un engafio.

Desde luego hay que especializar a peritos, y los policias también
recibirian los cursos necesarios para obtener los conocimientos téc-
nicos que son indispensables para el buen desempefio de sus res-
ponsabilidades.

En esos cursos, habria que hacer énfasis en aspectos morales y
en el respeto irrestricto al Estado de derecho y a los derechos hu-
manos.

Para ingresar a los cursos se convocarian concursos abiertos en
toda la republica, y tendrian derecho a aprovecharlos aquellos que
aprobaran dichos concursos, y reunieran los requisitos establecidos.
Las admisiones se realizarian en estricto orden, de acuerdo con las
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calificaciones obtenidas y el niUmero de lugares que se sefialaran en
la convocatoria del concurso.

Los lugares disponibles para las especializaciones también esta-
rian sujetos a concursos abiertos, pero seria el propio CMP el que
decidiria si el concurso seria de caracter general o sélo para aque-
llos que ya hubiesen aprobado cursos en la escuela del CMP.

C. Otro aspecto esencial consiste en que los fiscales deben gozar
de las mismas garantias que los jueces para asegurar su autonomia e
independencia; los CMP son los garantes de los diversos aspectos de
la carrera ministerial: ingreso, promocion, ubicacion, remunera-
cion, estabilidad y responsabilidad.

a) El ingreso deberia ser tnicamente a través de concursos publi-
cos y abiertos, los que el CMP calificaria de acuerdo con crite-
rios objetivos que el mismo Consejo hubiera establecido pre-
viamente.

b) Los fiscales serian promovidos conforme a normas estableci-
das por el CMP, las que habrian de ser claras. Esas promocio-
nes serian a través de concursos de oposicion y, en casos ex-
cepcionales, por méritos sobresalientes en el servicio. Para
cada categoria de fiscal se establecerian los requisitos que de-
berian satisfacerse, los periodos para tener derecho a la pro-
mocion, el puntaje de méritos que seria necesario haber acumu-
lado. Las promaciones se basarian inicamente en el esfuerzo,
la preparacion y el servicio en la carrera, excluyéndose cual-
quier elemento discrecional.

El CMP podria establecer y otorgar premios y estimulos por
acciones extraordinarias, como una forma para impulsar la ex-
celencia en la labor ministerial.

c) La ubicacion fisica resulta importante para la carrera. El fiscal
no debe ser trasladado de adscripcion si no es por necesidad
del servicio o con su consentimiento. Al respecto, deben exis-
tir criterios preestablecidos y precisos. EI cambio de ubicacion
no debe hacerse como castigo 0 como presion que lesione su
autonomia de actuacion conforme al principio de legalidad.
Los fiscales jovenes, que comienzan la carrera, no deben ser
colocados en plazas especialmente dificiles, en las cuales proli-
fera el crimen organizado. En aquéllas es prudente que se en-
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cuentren fiscales con experiencia, que conozcan bien los peli-
gros y tentaciones por parte del crimen organizado.

d) La remuneracion del fiscal debe ser equivalente a la del juez, y
no debe ser disminuida durante el desemperio del cargo.

e) El fiscal debe gozar del principio de estabilidad o inamovili-
dad; una vez que ha obtenido la definitividad, Unicamente
debe ser removido, sancionado o0 amonestado por causas sefia-
ladas en la ley, siguiéndose un procedimiento &gil, en el cual
sea oido. El fiscal es responsable ante el CMP.

El procurador general de la Republica y los de las entidades
federativas deben ser designados por un periodo fijo, que no
coincida con el de los titulares de los poderes ejecutivos; pue-
de ser de 5, 7 u 8 afos. En caso del periodo de 5 afios, podria
discutirse la posibilidad de una reeleccion. En general, soy an-
tirreeleccionista; en esta situacion concreta, es probable que
periodos largos sean benéficos para el buen desarrollo de una
politica efectiva contra la criminalidad. Cuando menos vale la
pena discutir los pros y los contras de esa posibilidad.

D. El titular del Ministerio Publico, como 6rgano constitucional
autbnomo, acumula funciones extraordinariamente importantes, y
como todo funcionario, es responsable de sus actuaciones; desde
luego debe tener garantizada autonomia técnica, independencia y
estabilidad durante el periodo para el cual fue nombrado.

Por otra parte, no es un funcionario irresponsable:

a) De acuerdo con el articulo 110 constitucional, el procurador
general de la Republica puede ser sujeto a juicio politico. Es
una buena disposicién. En consecuencia, puede ser sanciona-
do con destitucion del cargo e inhabilitacion para desempe-
fiar otro en el servicio publico, por un lapso determinado.

b) Goza de fuero constitucional, pero la Camara de Diputados
puede declarar la procedencia de la accion penal, con base en
el articulo 111 constitucional. Como titular de érgano consti-
tucional autbnomo de caracter federal, el érgano y él mismo
guedarian sujetos a la fiscalizacion superior de la federacion, y
los procuradores locales a los 6rganos correspondientes. A ni-
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vel federal es el articulo 79 constitucional el que norma la fun-
cién de fiscalizacion.

Ahora bien, de lege ferenda:

c¢) El procurador general de la Republica presentaria personal-
mente un informe anual ante el Senado, 6rgano que no some-
teria a votacién dicho informe, pero los senadores tendrian
derecho a hacer preguntas y aclaraciones. Obligacién equiva
lente existiria para los procuradores de las entidades federa-
tivas.

d) EI CMP podria manifestar, en forma oral o por escrito, su crite-
rio respecto a supuestas faltas, omisiones o violaciones que el
procurador o sus principales colaboradores hayan cometido.

e) La ley respectiva podria establecer causas muy precisas de san-
ciones, llegado el caso, para el procurador y sus principales co-
laboradores.

Los agentes del Ministerio Publico serian responsables ante el
CMP, de acuerdo con un sistema similar al que existe actualmente
en los consejos de la judicatura.

E. Considero que en la actualidad, y quiz4 por muchos afios, en
México no seria conveniente que un solo consejo abarcara tanto al
Poder Judicial como al Ministerio Puablico, como acontece en cier-
tos aspectos en Francia, porque en nuestro pais la carrera judicial,
cuando menos la federal, tiene una tradicion, incluso con anteriori-
dad a 1994, lo que no acontece con el Ministerio Publico; los jueces
y magistrados federales gozan de garantias para asegurar su inde-
pendencia, lo cual es desconocido en la realidad del Ministerio PU-
blico; la preparacion técnica de los jueces federales, en términos
generales, es superior a la de los fiscales; la remuneracién y presta-
ciones de los jueces federales son sensiblemente superiores a las de
los fiscales federales, y no sera facil igualarlas, en lapso breve, por
razones presupuestales.

Ademas, por ahora, no es posible, por las razones mencionadas,
equiparar las carreras de juez y fiscal y que pudieran ser cargos in-
tercambiables; es decir, que el fiscal pasara a ocupar el cargo de
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juez y viceversa, como sucede, en principio, en Francia y Alemania,
aungue tal situacién ocurre ocasionalmente.

El fiscal, lo reitero, debe gozar de las mismas garantias de inde-
pendencia que el juez. Al respecto no cabe duda alguna. El proble-
ma en México es que en lo relativo a preparacion técnica y a aspec-
tos econdémicos, éstos son tan dispares que sera necesario implantar
una politica paulatina al respecto, la cual puede abarcar varios
afos. Ojala esté equivocado.

Una cuestion que habra de discutirse, y que tiene aristas delica-
das, es la conveniencia o inconveniencia de la existencia de un solo
consejo para el Ministerio Puablico y la policia de investigacion o, si
por el contrario, deben existir dos consejos, uno para cada uno de
aquéllos.

Si se crea un consejo propio para la policia de investigacion, sus
funciones serian similares a las del CMP, teniendo en cuenta las ca-
racteristicas peculiares de esa policia.

F. Un aspecto esencial para el buen funcionamiento de todo el
sisterma consiste en la adecuada integracion del CMP. Este aspecto,
si no es resuelto adecuadamente puede lesionar, vulnerar o anular
la independencia del 6rgano y de sus agentes.

El Consejo Superior de la Magistratura en Francia se divide en
dos salas. Una para los jueces y otra para los fiscales, aunque, tanto
unos como otros, son denominados magistrados.

La sala competente para conocer los asuntos de los fiscales se in-
tegra por 12 personas: el presidente de la Republica, quien la presi
de, el ministro de justicia, que funge como vicepresidente, tres per-
sonalidades ajenas a los poderes Legislativo y Judicial, designadas
respectivamente por el presidente de la Republica, el presidente de la
Asamblea nacional y el presidente del Senado, un consejero de Es-
tado, nombrado por este 6rgano (tribunal administrativo de ultima
instancia), de cinco fiscales elegidos por éstos y de un juez, quien
también es electo.

El Consejo Superior de la Magistratura en Italia se integra por 33
miembros. Lo preside el presidente de la Republica, el vicepresi-
dente es electo por los miembros del propio Consejo entre ellos, el
presidente del Tribunal de Casacion, el fiscal general adscrito a ese
Tribunal, y por dos tercios de jueces que son electos por éstos y una
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tercera parte entre abogados y profesores de derecho que son selec-
cionados y votados por el Poder Legislativo.

En la integracion del CMP hay que tomar en cuenta cuatro facto-
res: la mayoria de sus miembros deben pertenecer al érgano consti-
tucional autbnomo para preservar la autonomia e independencia
de éste; es necesaria la participacion de miembros externos para
evitar la tentacion o el peligro de la constitucién de un cuerpo cerra-
do y corporativo; los fiscales o policias de investigacion, susceptibles
de ser electos, deben ser aquellos que sobresalgan por su prepara-
cion, responsabilidad, cumplimiento y realizaciones; es muy conve-
niente que distinguidos abogados y académicos participen en el
CMP, quienes pueden ser designados primordialmente por el Po-
der Legislativo, y en México por el Senado, ya que seria el 6rgano
responsable de nombrar y de conocer el informe anual del procura-
dor general de la Republica.*

El nUmero de miembros y su designacién en estos Consejos, Si-
guiendo principios de los similares en el Poder Judicial, son cuestio-
nes muy discutidas; los paises suelen ir efectuando los ajustes del
caso, de acuerdo con las experiencias de sus respectivas realida
des5?

Una palabra final respecto al CMP: debe ser un érgano de tama-
fio reducido, no burocratico, y no como el actual Consejo de la Ju-
dicatura Federal, que es un “elefante blanco”, con casi tres mil fun-
cionarios, técnicos y empleados, y un alto presupuesto.

XIl. LA AUTONOMIA PRESUPUESTAL Y LA INTERNA
DE LOS FISCALES

A. El CMP, para asegurar la independencia del 6rgano constitu-
cional autbnomo, debe contar con un presupuesto suficiente que le
permita cumplir adecuadamente con sus funciones, y ajeno a oscila-
ciones y presiones politicas.>® En tal sentido, el Poder Ejecutivo no
debe intervenir en este aspecto.

El CMP debe elaborar el anteproyecto de presupuesto, escuchan-
do los criterios del procurador general y enviarlo directamente a la
Secretaria de Hacienda sélo para que lo integre al proyecto de pre-
supuesto federal, pero dicha Secretaria careceria de facultad para
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hacerle modificacién alguna. La Camara de Diputados seria, de
acuerdo con nuestro sistema constitucional, la que revisaria el pro-
yecto de presupuesto de ese 0rgano constitucional autdbnomo. Si la
comisidn respectiva de la Camara considera pertinente cualquier al-
teracion a dicho proyecto, debera escuchar conjuntamente al pro-
curador general de la Republica y al funcionario técnico responsa
ble del ejercicio del presupuesto en el CMP.

B. Un asunto importante lo constituye la autonomia técnica de
los fiscales 0 agentes del Ministerio Publico.

La institucion del Ministerio Publico necesita unidad de criterio
para su actuacion. Esta unidad la otorga la ley, las disposiciones de
carécter general que expide el CMP y las circulares de los procura-
dores. En la procuracion de justicia, dentro del mismo érgano, no
debe existir anarquia de criterios o criterios contradictorios, lo cual
traeria consigo inseguridad juridica y posiblemente violaciones de
derechos humanos a inculpados y a testigos. Es decir, las instruccio-
nes que se pueden dar a los fiscales son de caracter general y con la
finalidad de que no se pierda la unidad de criterio en la procura-
cion de justicia.

Sin embargo, los fiscales deben gozar de autonomia técnica en
los casos concretos y regirse exclusivamente por los principios de
legalidad e imparcialidad.® Para él, la Unica verdad es la que se de-
riva de las pruebas juridicas contenidas en el expediente, mismas
gue habran de ser valoradas. En consecuencia, nadie le debe dar
instrucciones sobre un expediente especifico.

El procurador general de la Republica podria retirar un caso al
fiscal, pero lo debe motivar expresamente por escrito. El fiscal afec-
tado podria recurrir ante el CMP, el que resolveria en definitiva.

Asimismo, el procurador general podria manifestar por escrito a
un fiscal que se estd apartando de los criterios generales de la insti-
tucion, y que debe ajustar su actuacion estrictamente a ellos. Un fis-
cal, si no estd de acuerdo con algun criterio general, lo podria ma-
nifestar por escrito, con sus razones y fundamentos, ante el CMP o
el procurador general, segun sea el caso.

En cada oficina del fiscal responsable de la investigacién, quienes
colaboran con él deben seguir sus instrucciones, incluso los agentes
de la policia de investigacion. Unicamente si la orden del fiscal rom-
pe la legalidad, el subordinado podria ponerla en conocimiento del
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CMP, pero tendria que cumplirla mientras no se conociera la deci-
sion del Consgjo.

La policia de investigacion debe estar subordinada al Ministerio
Publico y seguir sus instrucciones, tal y como sefiala la Constitucion
mexicana, aungue en la realidad no siempre es asi. No obstante, si
un policia considera que alguna orden es ilegal, podria solicitar que
se le otorgue por escrito. Esta policia de investigacién no puede de-
pender de ninguna institucién o cuerpo politico, sino Unicamente
del érgano constitucional autbnomo.

En Italia, el fiscal - los sustitutos— para abrir una investigacion
debe contar con la autorizacién previa de su superior jerarquico, “y,
si bien ello podria entenderse como un freno a eventuales excesos de
celo, no deja de ser cierto que, en la medida que tenga el apoyo de su
procurador de la Republica, un sustituto activo queda automatica-
mente protegido”. Este principio ha sido muy importante en aquel
pais en la lucha contra la corrupcién politica.®°

XII1. EL JUEZ DE CONTROL ESPECIALIZADO
EN AVERIGUACIONES PREVIAS

Como ya se asento, en México existe control jurisdiccional de los
actos que se realizan durante la averiguacion previa, y que restrin-
jan derechos humanos o libertades establecidos primordialmente
en el articulo 20 constitucional.

Sin embargo, considero que, de acuerdo con las modernas ten-
dencias en Europa, como sucede en los casos de Italia y Alemania,
debe existir un juez especializado en la etapa procesal de la averi-
guacién previa, mismo que no podria intervenir en el proceso pe-
nal, en el cual se dicta la resolucion de culpabilidad o de inocencia.

Las ventajas de un juez especializado se encuentran en que con-
taria con mayor informacion para determinar lo procedente respec-
to a las solicitudes del fiscal que restrinjan libertades, sus decisiones
serian mas rapidas, con lo que se contribuiria a la celeridad de esa
averiguacion previa, el respeto a los derechos humanos se beneficia-
ria de un control de legalidad probablemente mas profundo, y se
auspiciaria - tal y como ya sucede en otros paises— un incremento
en las funciones de control a cargo del juez especializado. Por ejem-
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plo, el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica persigue
evitar juicios inuatiles debidos a deficiencias o irregularidades en la
investigacion y en el ejercicio de la accion penal. Por esta razon, ese
Cddigo establece que un tribunal de procedimiento intermedio
tendria facultades, con independencia del criterio del fiscal, para
sobreseer o para modificar la acusacién.

El control jurisdiccional por parte del citado tribunal - de acuer-
do con ese Cédigo— incluiria la clausura anticipada de la averigua
cion previa o la orden al fiscal para que ejercite la accién penal .6t

El investigador emérito Fix-Zamudio propone gque en una prime-
ra etapa los actuales jueces penales podrian, por turno, constituirse
en jueces de la averiguacion previa en algunos expedientes de in-
vestigacion, y de decision en otras causas®? Esta es, desde luego,
una posibilidad. Hace alrededor de once afios, propuse informal-
mente a la Suprema Corte, en mi caracter de procurador general
de la Republica, una idea parecida respecto a los jueces de distrito,
la que no fue bien recibida. No obstante, el desarrollo que el Poder
Judicial federal ha experimentado en ese lapso es muy grande vy,
ademas, se conocen mejor actualmente los desarrollos que en ese
sentido han acontecido en algunos paises de Europa.

XIV. REFLEXION FINAL

Este es momento oportuno para plantear la discusion, dentro de
la reforma del Estado, en relacién a los pros y los contras para que
las procuradurias mexicanas de justicia se transformen en organos
constitucionales autbnomos, con todas las implicaciones que dicha
propuesta conlleva, y que se pueden resumir en las diversas pro-
puestas que formulo.

Este tema seria uno de los mas importantes de la reforma del Es-
tado, en virtud de que replantearia la relacion de la sociedad con el
propio gobierno; se fortaleceria el Estado de derecho, el principio
de legalidad y la proteccién y respeto a los derechos humanos; en
una labor cuasijudicial, y en muchos casos completamente judicial,
se suprimiria cualquier elemento politico o partidista que pudiera
lesionar la imparcialidad. En esta propuesta, el fiscal se convierte en
una especie de funcionario judicial, tal y como debe ser, ya que mu-
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chas de sus decisiones afectan el campo de libertades que la Consti-
tucion garantiza a todas las personas en nuestro pais.

Si se lograra una reforma constitucional en el sentido de mis pro-
puestas, podria establecerse una vacatio legis para preparar el cam-
bio de los ministerios publicos de dependencias de los poderes eje-
cutivos a rganos constitucionales autbnomos. Se podria encargar a
una o a tres personalidades que se hicieran responsables de la tran-
sicion, en la cual lo mas importante consistiria en reestructurar las
escuelas judiciales y el programa de estudios de éstas, para comen-
zar a preparar el personal y los especialistas indispensables para la
transformacion de las procuradurias de justicia.

No soy partidario de que nuestra evolucion del Ministerio Publi-
co pase por una fase intermedia, como seria la creacion del juez de
instruccidn, figura que esta desapareciendo en Europa y que es muy
controvertida. De una buena vez, nuestro pais debe, en un campo
tan importante y sensible para las libertades, colocarse dentro de las
ideas de vanguardia y que, en fin de cuentas, lo que persiguen es el
fortalecimiento del Estado democratico de derecho y de las liberta-
desy garantias que le son connaturales.

En México, ciertamente, se han aceptado nuevas instituciones
gue fortalecen la democracia y las libertades, pero después de agrias
y desinformadas discusiones, y con retraso de lustros o decenios en
relacion con Europa e, incluso, con América Latina. Claro, més vale
tarde que nunca. Sin embargo, ojalé y éste no sea el caso, tratandose
de la transformacién de las procuradurias de justicia en 6rganos
constitucionales autbnomos.
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